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LAdunanza Plenaria

e il rinnovo della gara
conseguente all'lannullamento
dell’esclusione

del concorrente:

una soluzione esente

da incertezze?

Matteo Chiosso*

SoMMARI0: 1. Premessa. - 2. Le origini del dibattito in giurisprudenza e il suo sviluppo
alla fine degli anni Novanta. - 3. Il dibattito al momento dell’entrata in vigore del Codice
dei contratti. - 4. Larticolo 84, ultimo comma, del Codice dei contratti pubblici. - 5. La
«soluzione unica» prospettata dall’Ordinanza di rimessione e la soluzione favorevole alla

rinnovazione parziale accolta dall’Adunanza Plenaria. - 6. Considerazioni conclusive.

1. Premessa

Con la sentenza 26 luglio 2012, n. 30, '’Adunanza Plenaria del Con-
siglio di Stato ha ricondotto ad unita i contrastanti orientamenti da
tempo emersi sulla questione dei limiti e modalita dell’'esercizio da
parte delle Stazioni Appaltanti dell’attivita di rinnovazione del proce-
dimento di gara a seguito di pronuncia giurisdizionale di annullamen-
to dell’esclusione di uno o piu dei concorrenti aspiranti all'aggiudica-
zione della procedura di affidamento (').

P08 8PP B s O PEVUAIINDIROEIBSLIBIESTDOGN

(*) Avvocato.

(1) Per maggiore chiarezza espositiva, si riporta il principio di diritto enunciato dall'Adunan-
za Plenaria con particolare riferimento aile fattispecie inerenti alle gare aggiudicate con il crite-
rio dell'offerta economicamente pitt vantaggiosa: “Nella gara per Uaffidamento di contratti pub-
blici U'interesse fatto valere dal ricorrente che impugna la sua esclusione ¢ volto a concorrere per
laggiudicazione nella stessa gara; pertanto, anche nel caso dellofferta economicamente piie van-
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Com’e noto, il fervente dibattito avutosi nella giurisprudenza, sia di
merito che di legittimita, ha conosciuto alterne fasi - con la giurispru-
denza del Consiglio di Stato, in un primo momento, propensa a rico-
noscere in via generale la legittimita della rinnovazione parziale della
gara (ossia, della ripetizione della sola fase di valutazione dell'offerta
del concorrente originariamente escluso e di poi riammesso in gara) e,
in un secondo momento, preoccupata, invece, di affermare la neces-
sita della rinnovazione integrale della procedura (vale a dire, della ri-
petizione del procedimento concorsuale sin dalla fase di presentazio-
ne delle offerte) - senza che l'entrata in vigore del Codice dei contratti
pubblici abbia avuto modo di offrire validi e sicuri elementi interpreta-
tivi a favore dell’'uno o dell’altro orientamento pretorio di volta in vol-

ta affermatisi.

2. Le origini del dibattito in giurisprudenza e il suo svilup-
po alla fine degli anni Novanta

Cio premesso, pare utile ripercorrere in breve i passaggi salienti del
dibattito sorto in giurisprudenza e cio al fine di comprendere appieno
il percorso argomentativo seguito dall’Adunanza Plenaria del Supre-
mo Consesso.

[ primi precedenti in materia, risalenti alla decade degli anni Ottan-
ta del secolo scorso, sanciscono, con affermazioni di portata generale
incentrate sulla vigenza nell’'ordinamento del principio della conser-
vazione degli atti giuridici, che, in forza dell’annullamento (giurisdi-
zionale od in autotutela) dell’esclusione di taluno dei concorrenti in
gara, la Stazione Appaltante abbia titolo di procedere alla rinnovazio-
ne parziale della gara mediante la riammissione alla procedura dell’o-
peratore illegittimamente pretermesso e la susseguente ripetizione
della sola fase di valutazione delle offerte (queste ultime riconducibili
tanto all’'operatore in origine escluso quanto agli altri operatori gia am-
messi in gara) (*).

In questa prima fase, l'opinione della giurisprudenza muove dal-
la necessita di assicurare il rispetto del c.d. «principio della conser-
vazione della gara» (*), quale derivazione del generale principio di

taggiosa, in presenza del giudicato di annullamento dell'esclusione stessa sopravvenuto alla for-
mazione della graduatoria, il rinnovo degli atti deve consistere nella sola valutazione delloffer-
ta illegittimamente pretermessa, da effettuarsi ad opera della medesima commissione preposta al-
la procedura’. Cfr. Cons. Stato, Ad. PL, 26 luglio 2012, n. 30, in Urb. e App., 2012, 1287, con nota di
F. MANGANARO.

(2) In particolare, si vedano: Cons. Stato, sez. V1, 18 novermnbre 1980, n. 1114, in Cons. Stato,
1980, 1, 1574; Id., sez. 1V, 3 aprile 1985, n. 121, ibidern, 1985, 1, 399; 1d., sez. VI, 7 luglio 1986, n. 502,
ibidem, 1986, 1,949; 1d., sez. IV, 13 ottobre 1986, n. 664, ibidem, 1986, 1, 1450.

(3) Si legge, infatti, in una delle pronunce sopra citate che “Il principio della conservazione
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conservazione dell’attivita amministrativa (secondo cui, in ipotesi di
annullamento giurisdizionale od in autotutela del procedimento con-
corsuale per vizi di legittimita, 'Amministrazione e tenuta a ripetere
l'esercizio del potere di titolarita a decorrere dal primo segmento pro-
cedimentale non risultato affetto dal vizio riscontrato), di talché ap-
paiono recedere, a fronte dell’'esigenza di mantenere ferma e portare
a conclusione la procedura di gara, le ulteriori e connesse tematiche
della non contestualita dell’attivita di rinnovata valutazione delle of-
ferte, nonché della segretezza del contenuto di queste ultime.

[l primigenio approdo della giurisprudenza - il quale appare orien-
tato, in definitiva, a prediligere la tutela dei canoni di efficienza ed eco-
nomicita dell'operato delle Stazioni Appalti - matura, nondimeno, nel
contesto di licitazioni private aggiudicate sulla base di sistemi «auto-
matici» articolati sul calcolo delle medie dei prezzi offerti e quali pre-
visti nel tempo dalle due leggi 2 febbraio 1973, n. 14, e 8 agosto 1977,
n. 584; pertanto, nell'ammettere la liceita della rinnovazione della sola
fase di valutazione delle offerte, i Giudici di Palazzo Spada hanno mo-
do di rimarcare l'assenza di possibili pregiudizi alla trasparenza ed im-
parzialita dell’attivita amministrativa (cui sono, all’evidenza, correlate
le tematiche della contestualita dell’attivita di valutazione delle offer-
te e della segretezza di queste ultime) tenuto conto della ripetizione di
operazioni di natura meccanica ed oggettiva, in quanto tali scevre da
profili di discrezionalita imputabili all'organo della Stazione Appaltan-
te deputato alla selezione dell'aggiudicatario (*).

Il progressivo impiego da parte delle Amministrazioni di procedu-
re di gara aggiudicate con il criterio dell'offerta economicamente pit
vantaggiosa fa si che la giurisprudenza de] Consiglio di Stato sia por-
tata a rimeditare in parte il pregresso orientamento favorevole alla

della gara ha due basi: 'esigenza del buon andamento, ossia che si giunga presto all'aggiudicazio-
ne; e la difesa della legittimita, ossia di un effetto per quanto possibile uguale a quello che si sa-
rebbe raggiunto ove lillegittima condotta del presidente di gara non avesse avuto luogo” (Cons.
Stato, sez. 1V, n. 121/1985, cit.).

(4) Si prenda a riferimento, in particolare, quanto affermato dai Giudici di Palazzo di Spada
secondo cui “Nella specie, e con cio si supera anche la questione della non contestualita, il pro-
cedimento di gara, a differenza di altre possibili ipotesi, si basa sulla mera ricognizione dei prezzi
indicati dai concorrenti nonché della loro media in relazione alla determinazione del minimo e
massimo stabilito dall’Amministrazione. Da un lato, quindi, se & vero che lofferta esclusa puo in
seguito a riammissione alterare la media, non sembra che la sua esclusione possa influire o aver
influito sulla validita delle offerte dei terzi e sulla determinazione dei limiti da parte dell'Ammini-
strazione. [Yaltro canto, la non contestualita delle operazioni di gara, che si verificherebbe in se-
guito alla riammissione, rimane superata dalla necessitd di ripristinare la par condicio e, soprat-
tutto, dalla considerazione che, dato il meccanismo sopra indicato, trattandosi nelta specie di ri-
ammettere una offerta esclusa per supposta tardivita, le operazioni da rinnovare si effettuano sul-
la base di elementi tutti gia precostituiti ed in possesso dellAmministrazione per cui era esclusa
ogni possibilita di moditicazione” {Cons. Stato, sez. VI, n. 1114/1980, cit.).
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rinnovazione parziale della gara, ritenuto non piu confacente a sod-
disfare quel minimo di tutela della par condicio garantito dall'esigenza
di segretezza del contenuto delle offerte tecniche ed economiche pre-
sentate dagli aspiranti aggiudicatari.

Si consolida, infatti, nell'indirizzo pretorio del Supremo Conses-
so verso la meta e fine degli anni novanta del secolo scorso, la con-
vinzione che, nell'lambito delle procedure da aggiudicarsi con il meto-
do dell'offerta economicamente piu vantaggiosa, ove ricorra l'ipotesi
dell’annullamento (giurisdizionale od in autotutela) dell'esclusione di
taluno dei concorrenti e tale ipotesi si verifichi in un momento succes-
sivo all'apertura e conoscenza delle offerte (tecniche ed economiche)
degli altri concorrenti, la Stazione Appaltante non sia legittimata a di-
sporre la riammissione alla procedura del soggetto in origine escluso
e la conseguente valutazione della rispettiva offerta, pena l'irreparabi-
le pregiudizio ai valori della segretezza e contestualita dell'apprezza-
mento del contenuto delle offerte presentate in gara (e cio sulla base
della constatazione che, in caso di rinnovazione parziale della proce-
dura, la Commissione si troverebbe nella condizione di valutare I'of-
ferta del concorrente, a suo tempo escluso, essendo gia a conoscenza
del contenuto dei progetti tecnici, nonché dei prezzi offerti, presentati
dagli altri operatori ammessi alla procedura) (°).

I Giudici di Palazzo Spada affermano, pertanto, che, mentre nelle
gare regolamentate sulla base del criterio del prezzo piu basso, la ne-
cessita della segretezza e contestualita dell'apprezzamento delle of-
ferte risulta attenuata dal carattere oggettivo ed automatico del crite-
rio adoperato per 'aggiudicazione della procedura, ben potendosi, in
questi casi, provvedere alla ripetizione della sola fase di valutazione
dell’offerta dell'operatore in precedenza escluso, d‘altro canto, nelle
diverse procedure connotate dal criterio dell'offerta economicamen-
te piu vantaggiosa, la medesima esigenza di segretezza e contestuali-
ta appare, invece, prevalere sulla conservazione della gara sino a quel
momento svolta, dovendo la Stazione Appaltante procedere alla rin-
novazione dell’intero sub-procedimento di presentazione e valutazio-
ne di nuove offerte in gara da parte degli originari concorrenti (*).

e 62w OIS 300020

(5) Il leading case & rappresentato da Cons. Stato, sez. V, 3 febbraio 2000, n. 661, in Foro Amm.,
2000, 452, con nota di R. IANNOTTA, € in Cons. Stato, 2000, 1, 236. Si vedano anche: Id., 31 dicembre
1998, n. 1996, in Cons. Stato, 1998, 1, 1956, e Id., 24 novembre 1997, n. 1372, ibidem, 1997, 1, 1578.

(6) 1 Giudici di Palazzo Spada reputano, infatti, che “Diversamente, nel caso di aggiudicazio-
ne basata su apprezzamenti discrezionali con attribuzione di punteggi, tegati a valutazioni di or-
dine tecnico (licitazione privata con il metodo dell'offerta economicamente pit vantaggiosa; ap-
palto concorso), l'illegittima esclusione di un concorrente, se accertata dopo l'esame delle altre
offerte, rende necessario il rinnovo dell’intero procedimento di gara, a partire dalla stessa fase di
presentazione delle offerte. Infatti, la riammissione delle imprese originariamente escluse impe-
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Si assiste, dunque, oltreché all'affermazione di una distinzione (rin-
novazione parziale per le gare a prezzo piu basso e rinnovazione integra-
le per le gare ad offerta economicamente pili vantaggiosa) che avra largo
seguito nella successiva giurisprudenza, all'esperimento perseguito dalla
stessa giurisprudenza di sottoporre a delicato bilanciamento il tradiziona-
le canone della conservazione dell’attivita amministrativa con i principi
regolatori della materia dei contratti pubblici (e con le corrispondenti re-
gole di comportamento gravanti sulle Stazioni Appaltanti e concernenti la
segretezza e contestualita dell'apprezzamento delle offerte).

3. Il dibattito al momento dell’entrata in vigore del Codice
dei contratti

Durante il quinquennio (2002-2006) antecedente all’entrata in vi-
gore del Codice, le Sezioni Quarta e Quinta del Consiglio di Stato ri-
badiscono la correttezza dell’orientamento gia sopra commentato, per
un verso mantenendo fermo il necessario distinguo tra procedure ad
aggiudicazione automatica e procedure ad aggiudicazione discrezio-
nale ai fini dell'individuazione del quomodo dell’attivita di rinnova-
zione della gara conseguente all'annullamento (giurisdizionale e non)
dell’esclusione di uno dei concorrenti e, per altro verso, addivenendo a
talune ulteriori precisazioni d'inquadramento sistematico (7).

Per quanto concerne la posizione sostanziale dell’escluso illegit-
timamente pretermesso dalla partecipazione a procedure connotate
dal criterio dell’'offerta economicamente piu vantaggiosa, l'attenzione
della giurisprudenza si appunta sulla natura e consistenza dell’interes-
se ad agire di titolarita dell’operatore in origine escluso, cui e ricono-
sciuta si la sua (astratta) legittimazione a contestare il provvedimento
espulsivo ed a pretendere nei confronti della Stazione Appaltante la ri-
ammissione in gara, e cio in quanto soggetto titolare d'interesse legit-
timo a sindacare la legittimita dell’esclusione comminata, ma non, in-
vece, l'interesse (diretto e concreto) ad ottenere 'aggiudicazione della
gara, tenuto conto che 'Amministrazione si vedra costretta a rinno-
vare integralmente la procedura, non potendosi limitare a valutare ex
post (vale a dire, in sede di riammissione) I'offerta tecnico-economica
dell’'operatore in precedenza escluso.

direbbe di effettuare una valutazione delle loro offerte rispettando i principi della par condicio tra
i concorrenti ¢ della necessaria contestualita del giudizio comparativo, perché la seconda valu-
tazione risulterebbe oggettivamente condizionata dalla intervenuta conoscenza delle precedenti
offerte e dall’atribuzione del punteggio” (Cons. Stato, sez. V, n. 66172000, cit.).

(7) Si fa riferimento nel testo a: Cons. Stato, sez. V, 21 gennaio 2002, n. 340, in Cons. Stato,
2002, 1, 94 e in Foro Amm. CDS, 2002, 103; 1d., sez. 1V, 7 giugno 2004, n. 3617, ibidem, 2004, 1649;
Id., sez. V, 11 maggio 2006, n. 2612, ibidem, 2006, 1137.




M Dottrina 1/2013

22

I Giudici di Palazzo Spada qualificano, pertanto, con affermazione
di principio che sara fatta oggetto di puntuale riflessione dagli stessi
Giudici nel’Adunanza Plenaria del luglio dello scorso anno, l'interes-
se dell'operatore illegittimamente escluso in termini di vantaggio stru-
mentale a mettere in discussione !'intera procedura attraverso l'in-
staurazione di un nuovo sub-procedimento per la presentazione da
parte di tutti i concorrenti (esclusi e non) di rinnovate offerte per l'ag-
giudicazione della gara (*).

Linteresse ad agire, di tipo strumentale, costituisce, dunque, lo stru-
mento mediante il quale realizzare quel delicato bilanciamento tra la con-
servazione dell’attivita amministrativa non affetta da vizi di legittimita ed i
(prevalenti) principi di trasparenza e par condicio posti a fondamento del-
le procedure aggiudicate con meccanismi connotati dall’esercizio di di-
screzionalita tecnica in capo agli organi della Stazione Appaltante.

In questa prospettiva, che viene a consolidarsi nel Massimo Con-
sesso poco prima dell’entrata in vigore del Codice, la diminutio di tute-
la accordata all’'operatore illegittimamente escluso - il quale, in caso di
successo del proprio ricorso avverso l'espulsione dalla gara, non puo
aspirare all'aggiudicazione della procedura, se non a rimettere in gioco
la sua (nuova) offerta con quelle (anch'esse presentate ex novo) degli
altri concorrenti - appare giustificata dall'imprescindibile esigenza di
garantire, in ogni caso, la serenita di giudizio della Commissione giu-
dicatrice, quest’ultima ritenuta (per presunzione) non in grado di im-
plementare un‘attivita di rinnovazione parziale della gara nell’ipote-
si dell’intervenuta conoscenza delle offerte (tecniche ed economiche)
degli altri partecipanti in gara (*).
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(8) Il Supremo Consesso ha modo di affermare, infatti, che “Quanto all'anzidetto interesse
strumentale, lo stesso si traduce, nella particolare fattispecie all'esame, in caso di accoglimento
dei ricorsi di primo grado, nell'interesse del concorrente illegittimamente escluso alla rinnova-
zione della gara, con la presentazione, ammissione e valutazione comparativa delle offerte ex no-
vo presentate da tutti § partecipanti; ¢ ¢io sulla base dei principi consolidati, attermati in tema di
annullamento parziale delle operazioni di gara e di riammissione in gara di imprese originaria-
mente escluse, dove esigenza di tutela della segretezza delle offerte e della par condicio dei con-
correnti (che si raggiunge assicurando la necessaria contestualita del giudizio comparativo tra le
varie offerte e l'altrettanto imprescindibile antecedenza di tale giudizio rispetto al momento del-
la conoscenza delle offerte economiche, a fugare ogni possibile dubbio che le nuove determina-
zioni rispetto alle offerte dei partecipanti neo-ammessi possano essere strumentaimente orien-
tate dalla gia acquisita conoscenza delle offerte degli altri concorrenti) impone il rinnovamento
dell’intero procedimento, allorquando, come appunto aveenuta nel caso di specie, la commissio-
ne giudicatrice, nell'esercizio del potere di discrezionalita tecnica, abbia gia visionato e valutato
altre offerte ed abbia inoltre gia proceduto alla apertura delle buste contenenti le relative offerte
economiche” (cfr. Cons. Stato, sez. IV, n. 3617704, cit.).

(9) E quanto ribadito, infatti, dai Giudici di Palazzo Spada, secondo cui “l criterio della segre-
tezza, poi, opera anche nelle ipotesi in cui la procedura di gara deve essere rinnovata, in seguito
alfaccertamento di illegitimith dellatto finale di aggiudicazione o degli atti intermedi della pro-
cedura. In tali circostanze assume sicuro rilievo il principio di conservazione dell'atto ammini-
strativo, come afferma, in termini generali, il tribunale. Di norma, la rinnovazione deve limitarsi
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Il ruolo, cosi definito, dell’interesse strumentale é ricollegato, a sua
volta, dai Giudici di Palazzo Spada al carattere di tutela formale dell’at-
tivita di rinnovazione integrale della gara oggetto di annullamento, ri-
tenuta non sostituibile da possibili vincoli gravanti sulla Commissio-
ne giudicatrice in sede di rinnovazione della sola fase di valutazione
dell'offerta dell’'operatore in precedenza escluso e concernenti, in par-
ticolare, la predefinizione e specificita dei criteri per 'apprezzamento
delle offerte tecniche, I'eventuale maggiore punteggio assegnato dalla
lex specialis all'elemento economico e 'analiticita dei rinnovati giudizi
espressi dall'organo collegiale (**).

Contestualmente all'approfondimento del filone interpretativo
inerente alla rinnovazione (integrale) della gara a seguito di annulla-
mento (giurisdizionale e non) dell’esclusione di uno o piu partecipan-
ti, nella giurisprudenza della Sezione Sesta del Supremo Consesso fa
breccia un orientamento favorevole alla rinnovazione parziale della
gara, il quale appare, nondimeno, circoscritto alle sole fattispecie di ri-
petizione del procedimento concorsuale in forza di annullamento giu-
risdizionale del provvedimento di aggiudicazione per vizi di legittimita
ascrivibili al cattivo operato della Commissione ovvero al difetto della
sua composizione collegiale (*').

Riguardo a queste fattispecie, caratterizzate dal fatto che la riscon-
trata illegittimita dell’azione amministrativa condotta dalla Commis-
sione giudicatrice non pregiudica, di norma, in sede di riattivazione
della procedura, la contestualita del sindacato delle offerte in gara (es-
sendo state queste ultime gia visionate e disaminate dalla Commissio-
ne nell'ambito del medesimo segmento procedimentale, di poi fatto
oggetto dell'annullamento), la giurisprudenza si mostra favorevole ad
ammettere la liceita della ripetizione parziale della gara da parte della

ai soli atti viziati, in via diretta o derivata, senza estendersi ad attivita, operazioni e provvedimen-
ti legittimamente compiuti. 1l principio di conservazione, tuttavia, deve essere coordinato con le
regole della segretezza delle offerte e della contestualita deile operazioni valutative, in rapporto
alle finalita che detti principi perseguono, apprezzando, in concreto, tutti gli aspetti rilevanti nel-
la singola fatdspecie” (Cons. Stato, sez. V, n. 340/2002, cit.).

(10) La sezione Quinta ha cura, invero, di sottolineare che “la garanzia della contestualita
del giudizio sulle offerte mira a salvaguardare un’esigenza essenzialmente strumentale all’'obiet-
tivo e trasparente operato dell'amministrazione. Pertanto, il mancato rispetto della regola rende
in ogni caso illegittimo Yoperato dell'amministrazione, anche se, in concreto, non emergano ele-
menti univoci circa i possibili condizionamenti detla commissione e pure se la valutazione tar-
diva dell'offerta originariamente non amimessa risulti intrinsecamente logica ed adeguatamente
motivata” {(Cons. Stato, sez. V, n. 340/2002, cit.}. '

(11) Si tratta della decisione: Cons, Stato, sez. V1, 1° ottobre 2004, n. 6457, in Cons. Stato, 2004,
1, 2051, con nota di M. AUDITORE, € in Foro Amm. CDS, 2004, 2911. 1l nuovo indirizzo pretorio tro-
va seguito anche nella giurisprudenza delle Sezioni Quarta e Quinta del Consiglio di Stato: Cons.
Stato, sez. 1V, 12 dicembre 2006, n. 7301, in Foro Amm. CS, 2006, 3303, ¢ 1d., sez. V, 12 giugno
2007, n. 3136, in Lexitalia.it, n. 6/2007.

23




24

Dottrina 1/2013

Stazione Appaltante, avendo cura, tuttavia, di precisare la necessita
dell'adozione da parte dell'’Amministrazione di «accorgimenti» idonei
a sopperire, in concreto, al deficit di trasparenza e parita di trattamento
ascrivibile alla venuta meno della segretezza del contenuto delle offer-
te (accorgimenti che, ad avviso dei Giudici di Palazzo Spada, debbono
concernere la necessaria predeterminazione dei criteri valutativi del-
le offerte tecniche, nonché la doverosa analiticita e compiutezza della
verbalizzazione dei rinnovati giudizi espressi sulle offerte) ('2).

A ben vedere, il nuovo corso della giurisprudenza non fa altro che
ribaltare la prospettiva del bilanciamento degli interessi in gioco all’at-
to della rinnovazione del procedimento, gia fatta propria dal coevo
orientamento riguardante la riammissione in gara dei soggetti illegit-
timamente esclusi, reputando prevalenti i principi, anche di deriva-
zione processuale, della conservazione dell’attivita amministrativa e
dell’eseguibilita dei giudicati amministrativi a scapito dei canoni rego-
latori dell’attivita contrattuale delle Stazioni Appaltanti (trasparenza e
parita di trattamento).

Levoluzione del dibattito venuta in essere nella giurisprudenza di
Palazzo Spada al momento dell’entrata in vigore del Codice dei con-
tratti si focalizza, pertanto, sulla questione dell'incidenza spiegata dal
pregiudizio alla segretezza del contenuto delle offerte nei confronti
dell’obiettivita di giudizio cui & chiamata la Commissione giudicatrice
all'atto della rinnovazione delle attivita valutative di rispettiva compe-
tenza; invero, al di la della (apparente) diversita delle fattispecie prese
in considerazione dagli orientamenti sopra commentati, questi ultimi
incentrano le proprie riflessioni sui rimedi (di carattere formale ovve-
ro sostanziale) idonei ad attenuare, per quanto possibile, gli eventuali
condizionamenti di giudizio gravanti sulla Commissione giudicatrice
(sino a postulare, nel caso dell'indirizzo affermatosi per primo, l'inevi-
tabilita dell'integrale ripetizione della gara).

2ssvsss0cesssuastnenasne

(12) Lapertura della giurisprudenza alla rinnovazione parziale € giustificata, infatti, nei termi-
ni che “Quanto poi all'impossibilita di rinnovare parzialmente la gara a buste aperte va rilevato che
i principio di segretezza non assume, in vicende come questa in esame, un valore di assoluta in-
derogabilita, in quanto ¢ necessario che esso sia coordinato con altri principi, di rilevanza costitu-
zionale come la giustiziabilita delle posizioni giuridiche e l'eseguibilita dei giudicati amministrati-
vi (art. 24 Cost.), ordinati a garanzia dell’effettivita della tutela giurisdizionale. In particolare occor-
re rilevare che le offerte sono ormai cristallizzate, per cui, non potendo mutare, ben e possibile ap-
prezzarle nuovamente senza violare fa par condicio che ¢ il valore protetto dalla segretezza detle of-
ferte medesime. I condizionamenti del giudizio della commissione sono evitabili mediante 'anali-
ticita della motivazione e la compiutezza della verbalizzazione alle quali essa & chiamata nel rinno-
vare il gindizio” (Cons. Stato, sez. VI, n. 6457/2004, cit.).
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4. L'articolo 84, ultimo comma, del Codice dei contratti
pubblici

Come gia anticipato in premessa, il Codice dei contratti non pren-
de posizione sugli orientamenti esistenti in giurisprudenza e sopra il-
lustrati, sottraendosi dal fornire una definitiva soluzione alla questio-
ne della rinnovazione, integrale o parziale a seguito dell'annullamento
(giurisdizionale ovvero in autotutela) degli atti di gara, nelle procedu-
re da aggiudicarsi con il criterio dell'offerta economicamente piu van-
taggiosa.

Il testo legislativo si limita, infatti, nell'articolo dedicato alle norme
sul funzionamento della Commissione giudicatrice (cfr. I'articolo 84,
ultimo comma), a prescrivere che, nelle ipotesi dell’'annullamento de-
gli atti di gara (i quali abbiano valenza di provvedimenti espulsivi, ov-
vero portata di provvedimenti di aggiudicazione), la Stazione Appal-
tante abbia l'onere di riconvocare la «medesima commissione» ai fini
del rinnovo procedimentale (**).

La previsione contemplata dal dodicesimo comma dell’articolo 84
si discosta, all'evidenza, dalla prospettiva d’indagine fino a quel mo-
mento seguita dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato in tema di
rinnovazione della gara conseguente ad annullamento giurisdiziona-
le; difatti, mentre i Giudici di Palazzo Spada incentrano la loro attenzio-
ne sui vincoli e modalita dell'attivita di rinnovazione (in altri termini,
sul «come» della rinnovazione), fronteggiandosi sul tema dell’indivi-
duazione del segmento procedimentale dal quale fare ripetere I'azio-
ne amministrativa colpita da illegittimita, il Legislatore appare, invece,
interessato al profilo, di carattere soggettivo, inerente all'organo del-
la Stazione Appaltante competente alla rinnovazione delle operazioni
concorsuali (in altre parole, al «chi» della rinnovazione) ().

® 3B PPN SNV ST SE SO

(12) La disposizione richiamata nel testo stabilisce che «In caso di rinnovo del procedimen-
to di gara a seguito di annullamento dell’'aggiudicazione o di annullamento dell'esclusione di ta-
luno dei concorrenti, € riconvocata la medesima commissione». Com'’e ormai noto, la genesi del-
la norma - il cui contenuto & incentrato piti sul concetto di «medesima commissione» piuttosto
che sul tema della rinnovazione (parziale od integrale) della gara - risale all'indicazione conte-
nuta nel parvere del Consiglio di Stato reso sulto schema del decreto legislativo n. 163/2006 ¢ rivol-
ta al Legislatore in merito alfopportunita di inserire nel corpo dell'articolo 84 precise indicazioni
circa limiti e modalita dellattivita di rinnovazione della gara conseguente all'annullamento giu-
risdizionale degli atti della procedura (interinedi e conclusivi). In proposito, cir. Cons. Stato, Sez.
cons. atti norm., 6 febbraio 2006, n. 35572006, in Foro Amm. CDS, 2006, 600.

{14) A dire il vero, la giurisprudenza si & limitata a porre all’attenzione delle Stazioni Appal-
tanti la necessiti che la rinnovazione della procedura fosse rimessa alla competenza delta Com-
missione giudicatrice nel caso in cui, in sede di ripetizione della procedura, dovessero rinno-
varsi i giudizi valutativi sulle offerte; tuttavia, la stessa giurisprudenza non si € curata di precisa-
re se, ferma la competenza dell'organo straordinario della Stazione Appaltante, quest'ultimo do-
vesse essere riconvocato nella medesima composizione ovvero costituito ex novo, rimettendo le
due opzioni alla scelta discrezionale caso per caso delle singole Amministrazioni. Al riguardo, cfr.

@m

25




BE Dottrina 1/2013

26

Il mutamento di prospettiva ha dato vita, pertanto, ad un acceso di-
battito tra i Giudici Amministrativi (di legittimita e di merito) circa l'ef-
fettiva portata del disposto contenuto nell’'ultimo comma dell’articolo
84, essendosi domandata una parte della giurisprudenza di merito se
lalocuzione «medesima commissione» non costituisca, in realta, un’in-
dicazione da parte del Legislatore a favore della legittimita della rin-
novazione parziale anche nell'ambito delle procedure da aggiudicar-
si con meccanismi di carattere discrezionale (e cio a valere per tutte
le fattispecie di annullamento aventi ad oggetto atti di aggiudicazione
ovvero di esclusione dei concorrenti).

In tal senso, alcuni Tribunali di primo grado ritengono, ancora og-
gi, che l'obbligo, gravante sulla Stazione Appaltante, di riconvocazio-
ne della medesima commissione sia nell'ipotesi dell'annullamento
della definitiva aggiudicazione della gara sia in quella dell'annul-
lamento dell’esclusione di uno o pilu partecipanti alla gara non pos-
sa che implicare la ripetizione della procedura dalla sola fase di valu-
tazione delle offerte, dal momento che, ove s'intendesse postulare la
rinnovazione integrale della procedura a seguito dell'intervenuta ca-
ducazione dell’esclusione di uno dei concorrenti (ossia, dalla fase di

Cons. Stato, sez. IV, n. 7301/20086, cit., secondo cui “Va premesso che, nelle pubbliche gare, l'esi-
genza dirispettare il giudicato di annullamento dell'illegittima valutazione dell’offerta di un con-
corrente [...] obbliga 'Amministrazione a procedere alla rinnovazione integrale degli atti annul-
lati (nella fattispecie, dunque, ad una nuova valutazione dell'offerta mediante verifica della sussi-
stenza dei presupposti per laturibuzione del punteggio da tale sottovoce previsto) ed a conclude-
re Ja riaperta procedura ad evidenza pubblica alla luce della retta applicazione delle regole di ga-
ra nei termini scaturenti direttamente dalla sentenza passata in giudicato. L'esatto adempimen-
to di tale obbligo non puo che comportare, ad avviso del Collegio, la riconvocazione della Com-
missione giudicatrice (nel caso di specie, “aggiudicatrice”), resa invero necessitata allorché, ap-
punto, si tratti di riformulare un giudizio tecnico, o comunque coinvolgente apprezzamenti di-
screzionali, per il quale si erano configurati come necessari, ad avviso della stessa Amministra-
7ione, in sede di primigenio svolgimento della gara, la creazione e lapporto di un sitfatto orga-
nismo ausiliario. [...] Il dovere del’Amministrazione, in sede di esecuzione del giudicato di an-
nullamento, di rinnovare il procedinmento amministrativo a partire dalla fase in cui e stato posto
in essere "atto procedimentale viziato non puo, insomma, non coordinarsi con l'altro principio,
che, di regola, presiede al procedimento per l'aggiudicazione di contratti pubblici, ch'é quello del
rispetto dei criteri di proporzionalita ed adeguatezza dell'azione amministrativa, nell'osservanza
dei quali, del resto, 'Amministrazione aveva autonomamente adottato (a monte, come s'e detto,
della procedura) la scelta di costituzione dell’'organo straordinario de guo (preposto a valutazio-
ni d'ordine tecnico) e che risulterebbero inammissibilmente violati ove, a gara riaperta, di quel-
le stesse valutazioni 'Amministrazione ritenesse poi, come accaduto nel caso all'esame con 'af-
fidamento della fase istruttoria del provvedimento oggetto del giudizio a diverso organo tecnico
interno (la cui composizione nemmeno riproduce 'arco complessivo di “qualificata professiona-
lita” presente nella Commissione aggiudicatrice della gara), di riappropriarsi” In un solo prece-
dente, gia in precedenza richiamato, la giurisprudenza del Consiglio di Stato ha sentito Vesigenza
di "suggerire” allAmministrazione che “Spetterd ovviamente alla p.a. procedente valutare - sulla
base anche del lungo tempo trascorso, di tutti i rilievi comunque emersi net contenzioso che qui
si definisce e di ogni altro utile elemento - se rinnovare ab initio, ovvero lasciare ferma tutta la fa-
se procedimentale non incisa dal'annullamento, rinnovandosi solo la fase successiva, preferibil-
mente con diversa commissione”(Cons. Stato, sez. V, n. 3136/2007, cit.).
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presentazione ex novo delle offerte), non potrebbe conciliarsi 'obbligo
di ricostituzione deila «medesima commissione» con I'esplicito divieto,
di cui al comma 10 dell’articolo 84, della nomina e costituzione della
Commissione giudicatrice prima della scadenza del termine della pre-
sentazione dell'offerta ().

In forza di tale ragionamento, fondato sulla necessita del coordina-
mento dei due commi (decimo e dodicesimo) dell'articolo 84 del Codi-
ce, v'é dunque l'avallo alla tesi della rinnovazione parziale (in ogni caso)
delle procedure aggiudicate con il criterio dell'offerta economicamente
piu vantaggiosa e fatte oggetto d'annullamento giurisdizionale od in au-
totutela (limitatamente ai rispettivi atti intermedi ovvero conclusivi) (*).

Lopzione interpretativa promossa dai Giudici di merito - la quale
ha l'indiscusso pregio di selezionare il dato normativo ritenuto a fon-
damento della legittimita dell’esperimento della rinnovazione parzia-
le della gara anche nell’ambito delle procedure connotate da sistemi
di aggiudicazione discrezionale (e cio a prescindere da alcun bilan-
ciamento, di per sé soggetto ad opinabilita di giudizio, fra i diversi in-
teressi pubblici gravitanti sulla fase di rinnovazione della gara conse-
guente ad annullamento giurisdizionale) - non ha ricevuto, tuttavia,
alcun positivo riscontro nella giurisprudenza del Massimo Consesso,
quest’ultima propensa, invece, ad interpretare il disposto dell’ultimo
comma dell’articolo 84 (e, in particolare, il riferimento alla «medesima
commissione») alla stregua di un’«enunciazione di principio» priva di
contenuto innovativo quanto alla definizione delle modalita di eser-
cizio dell’attivita di rinnovazione conseguente all'annullamento degli
atti (intermedi e conclusivi) della procedura ad evidenza pubblica (7).

232920800908 0030009 00020030

(15) Lindirizzo e stato fatto proprio dalle seguenti pronunce: T.A.R. Campania, Napoli, sez. I,
3 aprile 2012, n. 1544, in Foro Amm. TA.R., 2012, 1291; T.A R, Lombardia, Brescia, sez. 11, } agosto
2011, n. 1235, ibidem, 2011, 2252; T.A.R. Calabria, Catanzaro, sez. 1, 12 gennaio 2011, n. 23, ine-
dita e reperibile in wwiwgiustizia-arministrativa.it; TA.R. Campania, Napoli, sez. I, 10 febbraio
2010, n. 867, in Foro Amm. TA.R., 2010, 550; Id., 19 maggio 2009, n. 2730, inedita e reperibile in
wiww.giustizia-amministrativa.it.

(16) E stato rimarcato, infatti, dal Giudice campano (promotore, a piti riprese, del)'indirizzo preto-
rio commentato nel testo) che “ll rinnovo del procedimento di gara cui fa riferimento la norma, infatti,
va it entrambi i casi inteso come rinnovo parziale e non totale: se cosi non fosse, vale a dire se 'annul-
lamento dell'esclusione di taluno dei concorrenti non potesse che compontare il rinnovo integrale del
procedimento di gara, a partire dalla fase della presentazione delle offerte, non si vedrehbe ragione di
derogare al comma 10 del medesimo art. 84, la cui applicazione garantirebbe, anzi, in massimo grado
quelle esigenze di serenita di giudizio che proprio la tesi della rinnovazione totale intende soddisfare;
lo stesso dicasi qualora il rinnovo delle operazioni non dipenda da una illegittima esclusione ma, ad
esemipio, dallannullamento di una aggiudicazione disposta da una commissione che abbia agito vio-
lando il principio di collegialita” (T.A.R. Campania, Napoli, n. 273072009, cit.).

(17) Cfr. Cons. Stato, sez. 111, 13 marzo 2012, n. 1409, in Foro Amm. (DS, 2012, 566, ¢ in Urb.
e App., 2012, 937, con nota di A. NICODEMO. Si legge, invero, nella pronuncia della Sezione Terza
che «Ad avviso del Collegio la previsione normativa contiene un'enunciazione di principio, posta
a presidio della celerita e del buon andamento dell’/Amministrazione, e sottintende che nell'ipo-
tesi di rinnovazione dell’intera gara la conoscenza degli atti ¢ delle operazioni gia effettuate pos-
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Pertanto, a giudizio del Supremo Consesso, la disposizione conte-
nuta nell'ultimo comma dell’articolo 84 del Codice si appalesa «neu-
tra» quanto al tema del quomodo della ripetizione (parziale od inte-
grale) del procedimento concorsuale, riservando, in ultima analisi,
alla discrezionalita amministrativa delle Stazioni Appaltanti la deci-
sione sul carattere (parziale od integrale) della rinnovazione delle fa-
si del procedimento colpite da illegittimita; sotto tale aspetto, persisto-
no, dunque, anche dopo l'entrata in vigore del Codice, le incertezze su
vincoli e modalita dell’attivita di rinnovazione in capo alle Ammini-
strazioni, alle quali é rimesso, in assenza di una predeterminata scel-
ta del Legislatore, il non agevole compito di bilanciare gli (apparenti)
divergenti interessi della conservazione degli atti amministrativi e del-
la trasparenza ed imparzialita della conduzione delle gare pubbliche.

5. La “soluzione unica” prospettata dall’Ordinanza di ri-
messione e la soluzione favorevole alla rinnovazione parziale
accolta dall’Adunanza Plenaria

Al fine di ricomporre il frammentario quadro della giurispruden-
za e legislativo, I'Ordinanza di rimessione della Sezione Sesta speri-
menta una «via nuova», quale ipotetico compromesso tra le opinioni
maturate in giurisprudenza e la riscontrata incapacita del Legislato-
re di stabilire un punto fermo sulla questione del rinnovo delle proce-
dure ad aggiudicazione discrezionale, ritenendo che, previa I'adozione
di necessarie cautele (riconvocazione della Commissione in diversa
composizione e precauzionale richiusura delle offerte gia presentate
e valutate in precedenza), la Stazione Appaltante possa esperire una
parziale ripetizione del procedimento di gara e cio a prescindere dal-
la tipologia di atto (espulsivo ovvero di aggiudicazione) fatto oggetto
dell’annullamento giurisdizionale od in autotutela ('*).

sa giovare alla celere rinnovazione del procedimento, semprecché cid non si risolva nella com-
promissione della garanzia di imparzialita, valore altrettanto preminente negli affidamenti pub-
blici. La norma, pertanto, va interpretata nel senso che non € esclusa la possibilita di nominare
una nuova Commissione se garanzia di maggiore serenita di giudizio».

(18) Cfr. Cons. Stato, sez. V1, 2 maggio 2012, n. 2515 (ord.), in Lexitalia.it, n. 5/2012. Si legge
nella parte motiva della pronuncia di rimessione che “Nel tentativo di una ragionevole mediazio-
ne tra i principi di conservazione, segretezza, trasparenza e imparzialita, si potrebbe anche pro-
spettare una soluzione unica a prescindere dal tipo di atto annullato (aggiudicazione, esclusio-
ne) e che consenta, anche quando le offerte sono state gia valutate e conosciute, e anche quando
il criterio di valutazione & discrezionale, di non ripetere la procedura dalla fase di presentazione
delle offerte, ma dalla fase di loro valutazione, ¢ sempre che il vizio non riguardi il bando dj ga-
ra o i criteri di valutazione delle offerte predeterminati. Si potrebbe infatti ipotizzare che, anche
nel caso di criteri di aggiudicazione non automatici, si possa rinnovare la sola fase di valutazio-
ne delle offerte, ma previa richiusura delle buste contenenti le offerte, e con una commissione dj

28 gara in diversa composizione”.
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I Giudici remittenti individuano, pertanto, nell'elemento soggettivo
della composizione dell'organo collegiale di valutazione, e non tanto
nella qualificazione dell’atto della procedura oggetto di annullamento,
il fattore decisivo e discriminante ai fini della selezione delle modali-
ta di esercizio dell'attivita di rinnovazione; a loro giudizio, infatti, la so-
stituzione dei commissari gia incaricati della valutazione delle offerte
presentate nell'ambito del segmento procedimentale risultato affet-
to da illegittimita ed ora considerati, per presunzione assoluta, inido-
nei ad esprimere il proprio giudizio tecnico-discrezionale sull'offerta
dell’escluso riammesso in gara costituisce il solo mezzo in grado di su-
perare il deficit di contestualita e segretezza del contenuto delle offer-
te ascrivibile alla rinnovazione della fase di valutazione dell’offerta il-
legittimamente pretermessa.

La tesi avanzata dai Giudici della Sezione Sesta muove, dunque,
nella direzione suggerita dal Legislatore (quest’ultimo, come gia os-
servato, preoccupato piu del «chi» della rinnovazione che del «come»),
interpretando, nondimeno, I'indicazione circa la «medesima commis-
sione» riportata nell’'ultimo comma dell’articolo 84 alla stregua di un
criterio dispositivo e derogabile dalla Stazione Appaltante al ricorrere
di superiori esigenze connesse alla tutela della trasparenza e parita di
trattamento dell’azione amministrativa (**).

In altre parole, volendo esemplificare il pensiero dei Giudici remit-
tenti, puo dirsi che se la Commissione, al momento del rinnovo parzia-
le della gara, & tenuta a ripristinare il legame procedimentale tra la fase
(gia espletata) di valutazione delle offerte presentate dagli altri parte-
cipanti in gara e la fase (da rinnovarsi) di valutazione dell’offerta del
solo riammesso in gara, e la ricostituzione di tale nesso non puo che
essere garantita dall'omogeneita e coerenza dei giudizi espressi e da
esprimersi dai commissari in entrambe le fasi, la Commissione e, nello
specifico, le persone fisiche dei suoi membri divengono, allora, il ful-
cro dell'operare legittimo della Stazione Appaltante in sede di ripeti-
zione della gara, risultando, a tale proposito, indispensabile la sostitu-
zione degli originari commissari col fine di salvaguardare la congruita
e ragionevolezza delle valutazioni tecnico-discrezionali da effettuar-
si sulla sola proposta del soggetto riammesso in gara, tenuto conto
dei possibili condizionamenti di giudizio derivanti dall’intervenuta

(19) E riaffermato, infatti, anche nella pronuncia di rimessione che “Non sembra tuttavia
che l'art. 84, c. 12, codice appalti, imponga un obbligo assoluto di riconvocazione dell’originaria
commissione, ma solo un criterio di massima. Se infatti in concreto vi sono ragioni che rendono
inopportuna la riconvocazione della medesima commissione (per esigenze di segretezza delle
offerte), si deve ritenere possibile sia la nomina di una diversa commissione, sia la sostituzione di
uno o pitt componenti” (Cons. Stato, sez. VI, n. 2515/2012 (ord.), cit.).

29
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conoscenza medio tempore del contenuto delle offerte degli altri aspi-
ranti aggiudicatari della procedura.

Posta di fronte all'elaborazione suggerita dall'Ordinanza di rimessione
e preordinata, in definitiva, a conseguire un adeguato bilanciamento tra
la conservazione dell'unicita del procedimento di gara e le esigenze di tra-
sparenza ed imparzialita attraverso la designazione di una «nuova» Com-
missione incaricata del rinnovo delle operazioni concorsuali, la decisio-
ne dell’Adunanza Plenaria ritiene di non aderirvi sulla base della duplice
constatazione che, da un lato, sotto il profilo giuridico-formale, la regola
contemplata dall'ultimo comma dell’articolo 84 non riveste un carattere
meramente dispositivo, bensi rappresenta un vero e proprio vincolo d'a-
zione a valere nei confronti delle Stazioni Appaltanti, cui spetta di ricon-
vocare, in ogni caso (0ssia, per entrambe le fattispecie di annullamento di
esclusioni ed aggiudicazioni), la “medesima commissione”, e che, dall’al-
tro, sotto il profilo giuridico-sostanziale, la riconvocazione della Commis-
sione a differente composizione dei suoi membri non appare costituire, in
sé considerata, rimedio idoneo a sopperire al venire meno in corso di gara
della segretezza del contenuto delle offerte (**).

Le considerazioni esposte dall’Adunanza Plenaria non si esaurisco-
no, tuttavia, nella concisa confutazione della soluzione avanzata dalla
pronuncia di rimessione, ma si spingono a prospettare una chiave di
lettura della problematica del rinnovo delle procedure ad aggiudica-
zione discrezionale sino ad oggi non emersa negli orientamenti preto-
ri affermatisi sul tema.

Il punto di partenza delle argomentazioni fatte proprie dall’Adu-
nanza Plenaria e rivolte a giustificare, anche nelle gare con sistemi di
aggiudicazione a connotazione tecnico-discrezionale, la liceita della .
rinnovazione della procedura limitatamente alla sola fase di valutazio- :
ne dell'offerta dell’'operatore illegittimamente escluso consiste nell’e-
spresso richiamo ai principi, di derivazione processuale, acquisiti dal-
la precedente e nota sentenza dell’Adunanza Plenaria 7 aprile 2011, n.
4 (*'); invero, secondo '’Adunanza Plenaria, a siffatti principi, compen-

® 89T IV IO YIS R YN DS e D

(20) Si veda, in particolare, il paragrato 5 della parte motiva della pronuncia dell’'Adunanza
Plenaria, ove si evince che “Una tale soluzione urta anzitutto contro il disposto dell’art. 84, com- N
ma 12, del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 per il quale, come & noto, per il rinnovo delle procedure di i
gara .. & riconvocata la medesima commissione’”. Detta soluzione, inoltre, non appare neppure
idonea a porre rimedio al venir meno della segretezza delle offerte, atteso che it contenuto essen-
ziale di queste e financo le relative valutazioni sono onmai resi noti nella ricordata fase di pub-
blicizzazione prescritta dalle norme regolamentari e riportati poi in verbale, onde per tale via es-
si sarebbero o potrebbero essere agevolmente conosciuti dalla nuova commissione” (Cons. Sta-
to, Ad. PL., n. 30/2012, cit.).

(21) Cons. Stato, Ad. PL, 7 aprile 2011, n. 4, in Corriere Giur., 2012, 105, con nota di EG. Sco-
CA, In Giur It., 2011, 11, 1651, con nota di G. TROPEA, e in Urb. e App., 2011, 674, con nota di C.
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diabili nell'ormai consolidata affermazione della riconducibilita del-
la legittimazione ad agire al solo partecipante alla gara, cui & ascrivi-
bile altresi, in via primaria, 'interesse diretto e concreto ad ottenere
l'aggiudicazione della gara stessa, occorre fare riferimento al fine di in-
quadrare il quomodo della rinnovazione conseguente all'annullamen-
to giurisdizionale dell’illegittima esclusione dalla procedura ().

Difarti, 'Adunanza del Supremo Consesso, una volta precisato che
I'annullamento dell’illegittima pretermissione dalla gara ha quale effet-
to conformativo la doverosa riammissione in gara dell'operatore in pre-
cedenza escluso, affinché quest’ultimo possa vantare nei confronti della
Stazione Appaltante l'interesse diretto all’aggiudicazione della procedu-
ra, reputa che il rinnovo parziale del procedimento sia 'unico strumen-
to in grado di portare a soddisfacimento l'interesse primario (all’aggiu-
dicazione) del concorrente nuovamente partecipante alla gara.

Nell'ottica seguita dai Giudici dell’Adunanza, non v'eé spazio, dunque,
per «ridurre» l'interesse dell'operatore illegittimamente escluso ad una
pretesa di carattere strumentale alla ripetizione della procedura sin dal-
la fase di presentazione ex novo delle offerte, poiché, cosi opinando, an-
che nella prospettiva di una maggiore tutela dei principi a fondamento
dell'evidenza pubblica, si avrebbe una lesione al principio, di rilevanza
costituzionale, dell’effettivita della tutela giurisdizionale (**).

Ebbene, le argomentazioni dell’Adunanza Plenaria rappresentano,
sotto quest’ultimo aspetto, un evidente punto di rottura con le pregres-
se convinzioni dell'orientamento favorevole al rinnovo integrale del
procedimento di gara (e, ancora oggi, prevalente nella giurispruden-
za), secondo cui la ripetizione della gara sin dalla fase di presentazione
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(22) Al paragrafo 4 delle motivazioni della decisione in commento, silegge che 4. 'adunan-
za plenaria ritiene, invece, che anche relativamente a tali procedure il rinnovo degli atti debba li-
mitarsi alla sola valutazione dell'offerta illegivimamente pretermessa, da effettuarsi ad opera del-
la medesima commissione preposta alla gara. 4.1. A tale conclusione, peraltro, si perviene non
in base ad una valutazione di prevalenza dell'uno o taltro dei principi ricordati, valutazione che
non si sottrae comungue ad una certa opinabilita, bensi alla stregua dei principi di fondo, espres-
sione del “giusto processo’, nella giustizia amministrativa. Difatti, impongono tale soluzione, da
una parte la rilevanza determinante della situazione soggettiva azionata, rilevanza insita nel ca-
rattere soggettivo del giudizio amministrativo, ribadito con forza dalla sentenza dell'adunanza
plenaria n. 4/2011 (relativa al rapporto fra ricorrente principale e ricorsa incidentale), dallaltra,
il principio di effettivita della relativa tutela” (Cons. Stato, Ad. PL, n. 3/2012, civ).

(23} Sempre al paragrafo 4 delta parte motiva, 'Adunanza del Massimo Consesso precisa che
“Invero, non vi ¢ dubbio che la pretesa fatta valere dal ricorrente sia quella di concorrere nella ga-
ra cui ha chiesto di partecipare per ottenere la relativa aggiudicazione; ed ¢ altrettanto eviden-
te che tale pretesa non puo che essere soddisfatta dalla valutazione della sua originaria offerta in
comparazione con le altre coevamente presentate. Affermare dunque che, viceversa, dopa il giu-
dicato favorevole debba aprivsi una fase di presentazione di nuove offerte sia da parte sua sia da
parte degli altri concorrenti, significa mutare 'interesse finale riconosciutogli in sede giurisdizio-
nale in un evanescente interesse strumentale (cosi l'adunanza plenaria citata) alla partecipazio-
ne ad una gara sostanzialmente nuova. Il che non appare all’'evidenza aderente al reale portato
della pronuncia da lui ottenuta” (Cons. Stato, Ad. PL, n. 3/2012, cit.).
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di nuove offerte (rispettivamente dell'escluso riammesso e degli altri
concorrenti), quest'ultima necessitata dall’esigenza di tutela della tra-
sparenza e par condicio delle operazioni concorsuali, avrebbe fonda-
mento nell'interesse strumentale dell'operatore dapprima escluso dal-
la gara e in seguito riammessovi (*').

A completamento dell'impostazione processualistica mutuata dal-
la nota pronuncia n. 4/2011, ’Adunanza Plenaria riconosce, comun-
que, I'esigenza di porre rimedio alla questione (sino a questo momen-
to, centrale nel dibattito giurisprudenziale) della possibile alterazione
dell’'imparzialita di giudizio della Commissione all’atto della disamina
dell'offerta riammessa in gara dell’'originario escluso e quale derivan-
te dall'avvenuta conoscenza del contenuto delle offerte degli altri ope-
ratori partecipanti.

A tal proposito, la soluzione offerta dal Massimo Consesso non di-
verge, di molto, da quanto gia sostenuto dall’orientamento dello stes-
so Consiglio di Stato propenso ad ammettere la legittimita della rinno-
vazione parziale nei casi di annullamento dell’aggiudicazione per vizi
attinenti alla valutazione delle offerte ovvero alla composizione del-
la Commissione giudicatrice; in questi casi, e venuta affermandosi la
convinzione che l'adozione da parte della Stazione Appaltante di ap-
posite cautele di natura sostanziale - quali, nello specifico, la necessa-
ria predeterminazione dei criteri di valutazione delle offerte tecniche,
nonché il rafforzato onere di motivazione incombente sulla Commis-
sione in sede di rinnovazione dei giudizi tecnico-discrezionale - po-
tesse costituire un valido baluardo in grado di scongiurare arbitrii di
giudizio dei commissari (o, ancora peggio, ipotetici sviamenti di giudi-
zio a favore dell'uno o dell'altro concorrente) (*°).

I’Adunanza Plenaria recepisce appieno le indicazioni gia appro-
fondite dal precedente orientamento, precisando ulteriormente che la
compiuta predefinizione nella lex specialis degli elementi e parame-
tri per la valutazione delle offerte tecniche - ormai garantita dalla con-
solidata elaborazione pretoria sulla portata precettiva dell’articolo 83
del Codice, che appare orientata a comprimere sempre maggiormente
gli spazi di autonomia della Commissione nella specificazione dell'og-
getto dei criteri - e la cristallizzazione delle offerte presentate in ga-
ra dagli altri concorrenti, nonché dei corrispondenti giudizi valutativi
formulati dalla Commissione, si traducono in una «fitta rete di riferi-
menti» d’ausilio al Giudice, affinché quest’ultimo possa realizzare un ,
puntuale sindacato giurisdizionale sulla ragionevolezza e coerenza del
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" (24) In particolare, cfr. Cons. Stato, sez. 1V, n. 3617/2004, cit.
32 (25) Cfr. la nota 12 del presente scritto.
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giudizio tecnico-discrezionale da rinnovarsi sulla sola offerta dell’'ope-
ratore riammesso alla procedura ed in precedenza escluso (*).

6. Considerazioni conclusive

All'interprete non puo certo sfuggire come il costrutto logico-giuri-
dico prospettato dall’Adunanza Plenaria e tutto incentrato nel richia-
mo alle note acquisizioni in tema di legittimazione ed interesse al ri-
corso fatte proprie dalla stessa Adunanza Plenaria ai fini dell'indagine
dei caratteri salienti della posizione sostanziale ascrivibile all'operato-
re partecipante alla procedura ad evidenza pubblica conduca, inevi-
tabilmente, a ritenere che la tesi del rinnovo parziale della gara abbia
oramai una portata di carattere generale, prescindendo dalla tipolo-
gia di procedura fatta oggetto di annullamento (sia essa al prezzo piu
basso ovvero all'offerta economicamente piu vantaggiosa), nonché dal
tipo di provvedimento amministrativo ritenuto affetto da illegittimita
(tanto l'atto di esclusione del concorrente quanto l'atto di definitiva ag-
giudicazione della gara).

L'attenzione nuovamente prestata dai Giudici di Palazzo Spada alla
“rilevanza determinante” dell’interesse diretto e finale del concorrente
all'aggiudicazione della gara quale elemento qualificante dei rappor-
ti sostanziali coinvolti dal confronto competitivo retto dall'evidenza
pubblica implica, infatti, che la rinnovazione integrale della procedu-
ra, coincidente con 'apertura di un nuovo sub-procedimento per la
presentazione delle offerte (dell'escluso riammesso e degli altri par-
tecipanti), assurga a sintomo d'illegittimita dell’azione amministrati-
va destinata, attraverso Yaggravamento delle operazioni concorsuali, a
comprimere ingiustificatamente l'effettivita della tutela della posizio-
ne sostanziale dell'operatore riammesso in gara ed aspirante aggiudi-
catario.
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(26) Cio emerge, invero, dalla lettura del paragrato 4.2 deila parte motiva dell’Ordinanza di ri-
messione, a tenore della quale “Con tale forte posizione giuridica non appare comparabile il me-
ro rischio della lesione di altri interessi vuoi pubblici vuoli di terzi, pure rilevant nel giudizio am-
ministrativo. Cio vale in particolare per la prospettata alierazione della par condicio dei concor-
renti. Invero, detta valutazione interviene allorché i giudizi sulle altre offerte sono ormai del wt-
to definiti. Fssa si inserisce, percio, in un quadro complessivo nel quale emergono con compiu-
tezza, unitamente ai criteri di valutazione stabiliti dalla lex specialis ed alte ulteriori speciticazioni
eventualmente determinate dalla commissione (nei limiti consentiti dall’art. 83 del d.1gs. 12 apri-
le 2006, n. 163 cit.), anche le linee concretamente seguite da quest’ultima nella loro applicazione.
Operain tal modo, una firta rete di riferimenti che, da un lato, consentono di assicurare 'omoge-
neita delta valutazione postuma da parte della stazione appaltante detha offerta illegittimamente
pretermessa e daltro lato, in caso di impugnazione, rendono particolarmente stringente il sinda-
cato giurisdizionale di legittimita circa 'effettivo rispetto di tale omogeneita di giudizio e quindi,
in definitiva, della par condicio del soggetto precedentemente escluso rispetio agli altri concor-
renti gia valutati” (Cons. Stato, Ad. PL, n. 3/2012, cit.).
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Pare, quindi, superfluo dibattere ancora sulla dualita rinnovo inte-
grale o parziale della procedura e, di riflesso, sugli spazi da riconoscer-
si in materia all’interesse di tipo strumentale eventualmente spettante
al soggetto riammesso in gara (interesse che, seppur ancorato al for-
male titolo della riammissione in gara conseguente all'annullamen-
to del provvedimento di esclusione dalla gara, e stato sbrigativamente
definito dall’Adunanza Plenaria in termini di “un evanescente interesse
strumentale |...) alla partecipazione ad una gara sostanzialmente nuo-
va” (7)), dovendo, invece, interrogarsi se, una volta generalizzata ed
imposta alle Stazioni Appaltanti la modalita di rinnovo parziale del-
la procedura, le cautele di natura sostanziale rimarcate dall’Adunanza
Plenaria rappresentino misure idonee a supplire alla (inevitabile) ca-
renza di contestualita e segretezza della valutazione dell'offerta dell’o-
peratore riammesso in gara.

La soluzione delineata dal Massimo Consesso potrebbe, invero,
adombrare, ove fosse interpretata nell'ottica di un’eccessiva esaltazio-
ne dell'interesse finale del concorrente all'aggiudicazione della gara,
il rischio di un possibile vuoto di tutela (sia nei confronti dell’'operato-
re riammesso in gara che degli altri concorrenti gia sottoposti a valu-
tazione) al momento del rinnovato esperimento della fase di disamina
dell'offerta dell'originario escluso, tenuto anche conto dell’inderoga-
bile vincolo per la Stazione Appaltante di riconvocare la Commissione
giudicatrice nella medesima composizione gia individuata dall’Ammi-
nistrazione all’atto della nomina e costituzione.

Al riguardo, puo sorgere il dubbio se I'imposizione alla «medesima
commissione» di un onere rafforzato di motivazione dei giudizi tecni-
co-discrezionali da esprimersi sui profili dell'offerta tecnica dell'ope-
ratore riammesso in gara sia misura sufficiente, in sé considerata ed
unitamente alla predefinizione nella lex specialis dei criteri valutati-
vi, a che il sindacato del Giudice Amministrativo possa scorgere sinto-
mi d’irragionevolezza ed incongruita dell'operato dei commissari da
ricondurre all’intervenuta conoscenza medio tempore del contenuto
delle altre offerte gia sottoposte a disamina.

D’altronde, non va sottaciuto che la problematica di tale sindacato
- invocato dalla stessa Adunanza Plenaria ai fini della necessaria ve-
rifica della “omogencita della valutazione postuma da parte della sta-
zione appaltante della offerta illegittimamente pretermessa” (**) - in-
volge, all'evidenza, I'ulteriore questione, ancora largamente discussa
in giurisprudenza, circa l'intensita del sindacato giurisdizionale sul

(27) Ctr. la nota 23 del presente scritto.
34 (28) Cfr. la nota 26 del presente seritto.
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contenuto delle valutazioni tecnico-discrezionali operate dagli organi

del’Amministrazione, ben potendo ritenersi che un attenuato ricono-

scimento dei poteri d’'indagine del Giudice Amministrativo sull’eserci-

zio della discrezionalita tecnica della Stazione Appaltante non possa

che influire sulla portata e valenza della verifica da parte dello stesso

Giudice in ordine ai profili di legittimita dell'esercizio del rinnovo del

procedimento con particolare riferimento alla valutazione dell'offerta

riammessa in gara.

Pertanto, e lecito reputare che la soluzione indicata dal Supremo

Consesso lasci ancora senza risposta l'interrogativo sul come opera- ‘

re il bilanciamento fra l'esigenza della conservazione e conclusione

del procedimento di gara, quest’ultima ispirata all'economicita ed ef-

ficienza dell'azione amministrativa, ed i canoni informatori dell’'evi-

| denza pubblica, tra i quali, in particolare, i gia rammentati principi di
trasparenza e parita di trattamento (non a caso, in merito a tale premi-
nente aspetto, 'Adunanza Plenaria ha ritenuto di sottrarsi dal compito
di rinvenire un ragionevole equilibrio tra i principi in questione, aven-
do affermato in modo laconico che “A tale conclusione, peraltro, si per-
viene non in base ad una valutazione di prevalenza dell’'uno o l'altro dei
principi ricordati, valutazione che non si sottrae comunque ad una cer-
ta opinabilita, bensi alla stregua dei principi di fondo, espressione del
“giusto processo] nella giustizia amministrativa” (*)).

In definitiva, sembra potersi concludere che gli interrogativi lascia-
ti aperti dalla pronuncia dell'’Adunanza Plenaria non possano che tro-
vare una giustificazione nella sentita esigenza per il Supremo Conses-
so di dare continuita ai principi di fondo sanciti nel precedente arresto
n. 4/2011 e preordinati, per il tramite dell'affermata preponderanza
dell'interesse finale all'aggiudicazione rispetto al subordinato interes-
se strumentale alla riedizione della gara, a garantire la certezza della
conclusione delle gare avviate dalle Stazioni Appaltanti; nondimeno,
la scelta della linea di continuita, benché condivisibile sotto il profilo
della certezza dei rapporti giuridici, sembra scontare il possibile no-
cumento alla tutela dei pariordinati principi, di trasparenza e parita
di trattamento, posti a presidio della corretta applicazione delie regole
dell’evidenza pubblica.

(29) Cir. la nota 22 del presente scritto. | principi richiamati nel testo della pronuncia in com-
mento sono stati elencati dai Giudici di Palazzo Spada al paragrato 2 della parte motiva della sen-
tenza e riguardano i principi di continuita delle operazioni ¢ di contestualita delle valutazioni, il
principio di mantenimento dinanzi alla commissione della segretezza delle offerte economiche
fino all'esaurimento dell'esamie delle offerte weeniche, il principio di conservazione degli atd giu-
ridici ed i principi di cconomicita ed efficienza dell'azione amministrativa sanciti dall’articolo t, ,
primmo comma, della legge 7 agosto 1990, 1. 241, 35
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